CONSUELO MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA

Fasial

LOS DELITOS CONTRA
LA LIBERTAD SEXUAL

Hasta 1982 y desde 1848, el Titulo 1X del
CP se rubricaba “De los dslitos contra la
honestidad”, no tanto refiriéndose al bien juri-
dico protegido coma evidenciando el medio o
las formas comisivas que se concretaban y
concretan en acciones deshonestas desde &l
punto de vista de |a moral sexual o el
pudor (1). Efectivamente, fue opinidn unanime
de la doctrina y jurisprudencia gue la honesti-
dad no constituye referente de un contenido
tipico, ni objeto de proteccidn como cualidad
del sujelo pasivo por lo que, de una parte,
resultd siempre insostenible la vigja tesis sos-
temida por algunos de gue la mujer deshones-
la no podia ser objeto de proteccion en rela-
cién con estos delitos, y de otra, 1a rdbrica del
antiguo Titule IX no era correcta pues no
remitia al bien juridico protegido.

Desde distintos sectores doctrinales se pro-
ponian denominaciones mas adecuadas
como “delitos contra |a libertad sexual”, “con-
tra la moral sexual” o simplemente “delitos
sexuales”, en la medida en que todos de una
u otra forma afecta a la esfera de la vida
sexual. Aunque tales propuestas, y especial-
mente esta altima, no dejaban de ser discuti-
bles, pues ciertas figuras del titulo como el
rufianismo o las tercerias locativas no lienen
propiamente un contenido sexual y han sido
calificadas por algun autor mas bien como
delitos contra la propiedad (2), mientras homi-
cidios de cardcter sadico o hurtos fetichistas
serian delites sexuales, pero se encuentran
regulados en puntos distintos del CP.

La explicacion del nucleo de estos delitos a
base del instinto sexual es excesivamente
simplista, porque el instinto sexual est3
conectado a veces a procesas complejos cul-
turales o de indole variada que lienen su
exprasion lejos de lo que puede entenderse
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como relacion carnal, y no todos los delitos
del titulo son exteriorizacion de ese instinto.

Sin embargo, la idea de que el epigrafe del
Titulo ha de tender a expresar el bien juridico
protegido se manifiesta en el Protecto de
1980 vy en la Propuesta de 1883 que aludia a
“Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales” y 5e consagra en la L.O. 3/1988, de
21 de junio de actualizacion del CP, a partir de
la cual se destaca la libertad como bien juridi-
co protegido, peniendo de relieve gue las con-
duectas castigadas son aquellas en las que la
victima se wve involucrada en un contexto
sexual indeseado contra o sin su voluntad (3).

La idea rectora de tal modificacidn fue la
necesidad de articular de modo distinta y mas
correcto la relacion entre Moral y Derecho, lo
gue la doctrina alemana denomina “racionali-
zacion del Derecho Penal sexual”, partiendo
del principio de “intervencién minima" (4) gue
inspira el Derecho Penal moderno. Dado gue
los fenomenos de la vida sexual son un com-
ponente normal de |a vida de las personas, el
Estado actual sdlo se halla legitimado para
sancionar aguellas conductas gue causan
dario o ponen en peligro algan bien juridico,
pero no las gue pudiendo merecer reproche
desde perspectivas marales, no causan dano,

Sin embargo, la denominacion totalizadora
de delitos contra |a libertad sexual adoptada
en 15989 no fue del todo correcta entonces
porque dejaba fuera a una parte del conteni-
do del titulo [X: el exhibicionismo ante mayo-
res y la difusién de pornografia o el favoreci-
miento de la prostitucidn de mayores...

La cuestion queda resuelta en el nuevo CP
donde, an aras del citado principio de inter-
vaencion minima, se sancionan conductas
relativas al ambito sexual sdlo en la medida
gue entrafan lesion de la libertad, bien a tra-
ves de una conducta condicionante, cuando
se usa la violencia o la amenaza para imponer
a otra persona un comportamiento sexual, ©
el abuso de superioridad 0 el engafio como
determinantes del estadio de formacian de la
voluntad en el ambita de lo sexual, 0 se reali-
zan comportamientos sexuales aparentemen-
te consentidos con persona gue por su edad
{menores), condicion (trastorno mental) o
situacion (privacion de sentido) no pusde

prestar un consentimiento libre y valido. Por lo
demas, desaparece la punicidn ademas del
rapto, del exhibicionismo y provocacion
sexual ante mayares, la difusion de pornogra-
fia entre mayores y los tipos de prostitucion
no coactives respecto de mayores.

Es pues la libertad como posibilidad de
opcion entre allernativas de conducta en el
ambito de |o sexual y posibilidad de ejecucion
de la alternativa elegida (5) el bien juridico
protegido, ahora exclusivamente en el Titulo
Wil del nuevo CF, en el que también desapa-
recen por campleto las anteriores y constan-
tes referencias a la moral sexual o 1as buenas
costumbras.

Bajo este principio rector la nueva regula-
cign presenta importantes novedades en la
concepcion general de las figuras delictivas,
algunas de ellas de indudable acierto, como
es |a supresidn del rapto cuya conducta, pres-
cindiendo de sus superados antecedentes
histdricos, tiene mas simple y adecuado enca-
je en la detencion ilegal por la distincion y dife-
rente regulacion de las agresiones y los abu-
sos sexuales, la prevision de circunstancias
de agravacion de unas y oiros con su respec-
tiva repercusion en las penas que resultan asi
mas adecuadamenle individualizadas, la
innovacion del acoso sexual inedito en nuas-
tro ordenamiento, la reduccion del exhibicio-
nisma, la provocacién sexual y el simple favo-
recimiento de |a prostitucion al ambito de o
menoras o incapaces, y |a supresion del favo-
recimiento no coactivo de la prostitucion de
mayares, asi como todas las formas de rufia-
nismo y proxenetismo locativo; por otra parte,
y como se vera al estudiar las disposiciones
comunes a todo el titule, se amplian las posi-
bilidades de perseguibilidad de las figuras
basicas al otorgar al Ministerio Fiscal posibili-
dad de presentar querella, aun sin denuncia
de la persona ofendida, tras la ponderacion
de los intereses en conllicto,

CAPITULD |
LAS AGRESIONES SEXUALES

Una de las mas impertantes innovacionas
de |la nueva regulacian atafie a la clasificacion
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de los principales tipos de delitos contra la
libertad sexual;, mientras hasta ahora la fun-
damental diferencia se establecia en funcion
de la indole del comportamiento sexual {cdpu-
la completa de un lado y restantes conductas
sexuales, de ofro), el NCP atiende especial-
mente a la indole de la conducta determinan-
te sobre Ia voluntad de la victima, a su mayor
0 menor entidad, para distinguir entre “agre-
siones sexuales” en los casos mas graves de
violencia e intimidacion, o simples “abusos
sexuales” en los supuestos de falta de con-
sentimiento, prevalimiento o engano, sefalan-
do penas diversas dentro de cada grupo en
atencion también a la entidad del comparta-
miento sexual impuesto.

Aspectos comunes a todas las agresiones
sexuales.

Asi pues, toda agresion sexual tiene ahora
su referente comin en el art. 178 del NCP,
correspondiente a las agresiones sexuales
violentas del antiguo art. 430 en relacién con
el 425,12

“El que atentare contra la libertad
sexual de otra persana, con violencia o
intimidacion, sera castigado como reo de
agresiones sexuales con la pena de pri-
sian de uno a cuatro afios.”

Obviamente los sujetos activo y pasivo pue-
den ser ahora en todas las modalidades de
agresiones cualquier persona de uno u otro
5Ex0, aunque estamos ante delitos de los lla-
mados “de propia manc” que sdlo puede
cometer quien realiza materialmente el com-
portamiento sexual en que el atentado consis-
ta. Cabe, sin embargo, participacion y aun
coautaria por induccion o cooperacidn nece-
saria, cuando terceras personas realizan lo
que es prapiamente viglencia o intimidacion
coma sujetar a |la victima, amenazarla o
vigilarla... mientras el autor material realiza |a
conducta sexual, esto es, ejercen la violencia
o la intimidacién. {Sentencias del TS de 10 de
julio de 1982, 28 de mayo y 25 de noviembre
de 1983, 14 de abril de 1987, 23 de energ de
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1980, 3 de diciembre de 1992 y 19 de enero y
18 de mayo de 1995, asi como el Auto de 7 de
junio de 1895),

Incluso se ha considerado cooperacidn
necesaria la conducta de guienes con su sala
presencia refuerzan la determinacion delictiva
del autor material, acentian el desamparo de
la victima y debilitan la voluntad resistente (23
de abril de 1985),

La accidn se desglosa en doble vertiente
entre: A) la accidn determinante, gue sera
siempre el empleo de wolencia o intimidacion,
y B) la accidn determinada, el comportamien-
to sexual tipico, diferente en el tipo basico
(art. 178) y en el cualificado (art. 179). En &l
primer aspecto, basta a la agresion la concu-
rrencia de un marco o ambiente coactivo o
intimidante, sin que resulte imprescindible el
empleo de fuerza fisica. Ello supane gue la
victima no esta obligada a ofrecer una deter-
minada resistencia, ni |a ley incorpora tal ele-
mento en la descripcion del tipe. Cuando |a
jurisprudencia se ha referido a la resistencia
del sujeto pasivo en los supuestos de agre-
sion sexual o ha hecho como medio para
comprobar si en el supuesto concreto existio
la intimidacion o la fuerza, o si, en cambio,
concurrio un consentimiento libre respecto al
acto sexual. Para la valoracion de estos extre-
mos es preciso atender a la situacidn ambien-
tal creada o buscada por el sujeto activo, en la
medida que pueda hacer inutil la posible opo-
sicion de la victima o el auxilio de terceras
persanas; a la actividad y contextura fisica del
agreser y a las demas circunstancias. Asi, gl
que la persona ofendida lleque a colaborar
activamenle no implica su consentimiento
cuando resulta patente que hubo intimidacion
como medio para vencer su negativa
{(Sentencias de 4 de julio de 1991 y 6 de mayo
de 1992), Incluso el Auto de 18 de enero de
1995 considerd suficiente la amenaza a una
menor de descubrir a sus padres las relacio-
nes sexuales gue habia mantenido con su
novio,

Autores como Gonzalez Rus y Carmona
Salgado llaman la atencion sobre la existen-
cia de una laguna legal en los casos en gue el
sujeto pasivo no puede resistir por estar inca-



pacitado fisicamente (paralisis, extrema debi-
lidad, inmovilizacién mecanica...) (6) y el suje-
to activo, se aprovecha de tal situacién sin
necesidad de ejercer viclencia o intimidacian.
Séla una “analogia in malam partem” permiti-
ria aplicar aqui el tipo de agresiones, por lo
que habra que acudir a la modalidad mas leve
de abuso sexual de prevalimiento (art. 181.3),
pese a estar éste especialmente previsto para
supuestos de libertad disminuida, y no de
ausencia total de capacidad de resistencia.

En los delitos sexuales en general la cons-
tante doctrina del TS {(Sentencias de 8y 18de
diciembre de 1986; 15 y 20 de junio de 1987;
6 de octubre de 1988; 24 de enero y 14 de
abril de 1989: 25 de febrera, 13 de abril, 21 de
junio y 6 de noviembre de 1891, 4 de octubre
de 1993 y 5 de julio de 1994, 7 y 21 de abril y
12 de junio de 1995) viene declarando la ina-
plicabilidad de la continuidad delictiva en
cuanto atentan a bienes de naturaleza estric-
tamente personal, incluso, y aun con mayor
juerza, en los casos de identidad del sujeto
pasivo o victima; las agresiones sexuales rea-
lizadas en diversas ocasiones originan tantos
delitos como hechos cometidos, en cuanto
cada accion ejecutada recobra su autonomia
y precisa de un dolo nuevo y repetido que en
cada ocasion consuma el delito. La Unica
excepcion a dicha regla general, por tanto de
interpretacion restrictiva, surge en los supues-
tos llamados de “iteracion”en que la situacion
intimidativa o violenta se da entre los mismos
sujetos y en el marco de una misma y unica
ocasian, es decir, sin solucion de continuidad
en el tiempo, lugar y accidn fisica o psiguica-
mente agresora, como satisfaccion de un
mismo impulso libidinoso (Sentencias de 30
de enero y 10 de diciembre de 1986; 18 de
actubre de 1989; 13 de diciembre de 1930, y
22 de septiembre, 13 y 30 de noviembre de
1995).

Tipo basico o genérico de agresiones
sexuales.

El art. 178 del NCP, correspondiente en
parte a las agresiones sexuales violentas del
antiguo art. 430 en relacidon con el 42912
dispone:
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“El gue atentare contra la libertad
sexual de otra persona, con violencia o
intimidacion, sera castigado come reo de
agresiones sexuales con la pena de pri-
sion de une a cualro anos.”

La accion se desglosa en doble vertiente:

A. E| comportamiento sexual tipico se defi-
ne genéricamente como “atentado contra la
libertad sexual”, pero materialmente tendra un
contenido residual comprensivo de todas las
conductas de caracter sexual no incluidas en
el art. 179, esto es, distintas de la penetracion
(o introduccion de objetos) por cualquiera de
las vias tipicas. La dinamica comisiva es pues
amplisima y variada, pero siempre excluye los
supuestos en gue haya animo de penetracién
que integrarian tentativa de las agresiones
sexuales mas graves del art. 180 (antes viola-
cion) {Sentencias del Tribunal Supremo de 15
de diciembre de 1993, 25 de enero, 5y 14 de
febrero, 12 y 23 de marzo, 5 de abril, 16 de
mayo de 1994). En los limites minimos se
encuentra el beso cuya calificacion ha oscila-
do entre el delito y |a falta de coaccidn o veja-
cién injusta de caracter leve {art. 620.2.° del
NCP), en atencidn a su intensidad o fugaci-
dad.

Frente a |a tradicional doctrina que exige el
contacto corparal entre autor y victima, con la
actual redaccién legal ha de pensarse mas
que nunca que estan incluidos también los
casos en que el autor obliga a la victima a
realizar contactos corporales sobre si misma
o sobre un tercero, se la obliga a desnudarse
ante el sujeto activo, 0 a contemplar las acti-
vidades sexuales de éste, todos ellos de ata-
gue a la libertad sexual.

La extraordinaria equivocidad del comporta-
miento tipico (7) que puede ser materialmen-
te idéntico a otro licilo y hasla necesarno
—exploraciones medicas © ginecoldgicas-
hace imprescindible la presencia, junto con gl
elemeno objetivo del comportamienta sexual,
de un elemento subjetivo del injusta conocido
coma dnima ldbrico o libidinoso, finalidad
librica que mueve al sujeto activo en su obrar,
y que ha de ser de tal especie que excluya la
intencién de penetracian por las vias tipicas
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del art. 179. En todo caso, como todo ele-
mento interno debe inducirse de los medios
empleados, actos realizados y partes del
cuerpa gue fueron tocadas (en este sentido,
la jurisprudencia viene considerando que los
tocamientos de los drganos genitales eviden-
cian en si mismos este animo libidinoso
caracteristica del atentado contra la libertad
sexual. (Sentencia de 15 de junio de 1993).

El delito de agresion sexual basico del art.
178 es de mera actividad, que no precisa de
resultado material, y se manifiesta ordinaria-
mente en grado de consumacicn por la misma
realizacion del hecho del que se desprende
su movil libidinoso, quedando perfeccionado
por la conjuncion de sus dos elementos, obje-
tivo y subjetivo, antes mencionados, aunque
el agente no logre la plena satisfaccion de sus
deseos mediante la realizacidn de todos los
actos planeados o imaginados, es decir, aun-
que no se cempleten los aclos propuestos.
Esta consideracion dificulta grandemente las
formas imperfectas de ejecucion; la doctrina
jurisprudencial, si bien rechazd el grado de
frustracion (genéricamente posible en el
ACP), en este delito, admite |a hipdtesis de la
tentativa cuando inequivocamente se exterio-
rice el animo lujurioso del agente y quede
excluido el de yacer, lo que implica un princi-
pic de ejecucidn siempre gue al producirse la
actividad violenta o intimidatoria no haya teni-
do lugar contacto obsceno de clase algu-
na (8).

Tipo cualificado (violacién).
El art. 179 establece;

"Cuando la agresion sexual consista
en acceso carnal, introduccion de obje-
tos o penetracion bucal o anal la pena
sera de prision de seis a doce afos.”

Presupuestos los elementos comunes a
toda agresion sexual ya examinados, la cuali-
ficacion viene dada exclusivamente por el
comportamiento sexual tipico que se entiende
como el mas grave; se trata de un lado del
‘acceso carnal’ por el que tradicionalmente se
ha entendido la copula 0 penetracion vaginal,

1

a la que se equiparan expresamente, tal como
ya venia haciendo el CP desde la Reforma de
1889, la penetracion bucal y anal.

Tanto al acceso vaginal, como al anal, es
aplicable la doctrina mayoritaria respecto de
la antigua violacion, que entendia suficiente
para la consumacién la “coniuntioc membro-
rum”, esto es, la introduccion del drgano mas-
culine aungue sea parcial o minima ¥ ni
siquiera llegue a romper el himen en su caso
(Sentencia de 14 de febrero de 1995), y sin
necesidad de eyaculacidn (Sentencias de 6
de marzo, 15 y 20 de junio de 1995, por citar
las mas recientes).

Particular interés presentan los casos en
que por la diferencia de edad entre los sujetos
activo y pasivo exista una desproporcion de
grganos que impida la penetracion. El
Tribunal Supremo aprecid frustracion en
Sentencias de 17 de octubre y 24 de noviem-
bre de 1986 y tenlativa inidonea en la de 26
de junio de 1989, pero podria hablarse tam-
bien de delito imposible.

La novedad mas sorprendente en esta figu-
ra es la equiparacion expresa de las penetra-
ciones a la introduccidn de objetas que, en el
anterior CP y desde 1989 era sdlo subtipo
agravado de las agresiones sexuales genera-
les del art. 430. La amplitud de la expresion
hace precisa una interpretacion sistematica
de su sentido tipico. El hecho de mencionarse
tras el acceso carnal y antes de las penetra-
ciones bucal y anal puede llevar a pensar que
la ley alude exclusivamente a la introduceicn
de objetos por via vaginal, aunque no tenga
mucho sentido |a exclusion de la introduccion
por via anal. En todo caso, tampoco lo tiene
que la introduccidn de objetos por via bucal,
aun hipotéticamente realizada con animo libi-
dinoso, lleve aparejada el plus punitivo que el
art. 179 preve sobre el 178 del CP.

El NCP ha dejado pasar |a oportunidad de
crear algun tipo atenuatorio para los supues-
tos de violacion o agresiones sexuales en ef
seno del matrimonio o situaciones andlogas,
como hacen algunas legislaciones extran-
jeras. Es cierto que la doctrina mayoritaria y |a
mas reciente jurisprudencia del TS (Senten-
cias de 14 de febrero de 1990, 24 de abril de
1992 y 974/1995, de 5 de octubre) entienden
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que el principio de igualdad ante la ley {art. 14
de la CE) y la indole del bien juridico protegi-
do hacen que se deba tratar la conducta de |a
misma forma mediando o no la situacion
matrimonial, dado que |a ley no expresa dis-
tincian, pero la convivencia sexual previa y
mutuamente aceptada que concurre en el
matrimonio o situaciones analogas hacen que
el atentado sexual, nunca justificado, si pueda
ser atenuado, y en todo caso, que el dafio psi-
quico para la victima sea por lo general
mucho menor, Estas razones y no la idea del
débito conyugal coma derecho absoluto del
marido son las que harian deseable la crea-
cion de un tipo atenuado o, en defecto de pre-
vision legal expresa, la aplicacion de la cir-
cunstancia de parentesco, con caracter ate-
nuante, comao dispone el Voto particular de la
citada Sentencia 974/95, de 5 de octubre.

Cualificaciones comunes a todas las agre-
siones sexuales.

Con gran acierto y para una mejor indivi-
dualizacion de las penas previstas, el NCP
preve en el art. 180 que se impondran

“las penas de prision de cuatro a diez
anos para las agresiones del art, 178, y
de doce a quince para las del arl. 179,
cuando concurra cualguiera de las
siguientes circunstancias”. En el inciso
final se dice gue “Si concurriesen dos o
mas de las anteriores circunstancias las
penas previstas en este articulo se
impondran en su mitad superior”.

1.2 “Cuando la violencia o |a intimida-
cidn revistan un caracter particularmente
degradante o vejatorio.”

Llama aqui la atencion que no se aluda a la
especial intensidad de la fuerza sobre |a
voluntad de la victima, y sélo se mencione |a
degradacion o vejacién, cuya “particularidad”
sera elemento valorativo a criterio del
Tribunal.

22 “Cuando los hechos se comentan
por tres o mas personas actuando en

grupo.”
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Conforme a la interpretacion tradicional de
la participacion en estas figuras la actuacion
en grupo no necesariamente ird referida al
comportamiento sexual, sino a la violencia o
intimidacion que, coma se ha dicho, admite |a
participacidan.

3.2 “Cuando la victima sea una persoc-
na especialmente vulnerable por razon
de su edad, enfermedad o situacign.”

42 “Cuando el delito se cometa pre-
valiendose de su relacidn de parentesco
por ascendiente, descendiente, herma-
no, por naturaleza, por adopcidn o afines
de la victima."

En tales supuestos no sera suficiente el
parentesco descrito, en el que, sin duda por
error de técnica, se incluye a todos los afines
sin limitacion de grado, sino sera preciso gue
el culpable se aproveche del mismo, no ya
para determinar la voluntad de la victima,
pues para ello ya emplea |a violencia o intimi-
dacidn, sino con caracter general para come-
ter el delito: proximidad, confianza previa de
la victima, ocasidn propicia....

52 “Cuando el culpable haga uso
de medios especialmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o las
lesiones previstas en |os arts. 149 y 150
del CP, sin perjuicio de la pena gue
pudiera corresponder por la muerle 0
lesiones graves causadas.”

Sobre el concepto de tales medios peligro-
s0s existe una abundantisima jurisprudencia
relativa a los delitos de robo y lesionss segun
la cual lo serian todo instrumento que tenga
un poder mortifera o vulnerante, potenciando,
aumentando o consolidando la fuerza que
naturalmente secunde la ilicita intencidn de su
portador. Asi, las armas blancas (cuchillos,
navajas, tijeras, jeringuillas, destornilladores y
hasta un cortaplumas, pero no un cortaunas;
las armas contundentes, palos piedras y simi-
lares (Sentencias entre otras muchas de 26
de octubre de 1987, 10 de noviembre de
1088, B de marzo v 3 de octubre de 1988, 30
de mayo y 6 de noviembre de 1990, 4 de octu-
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bre de 1993}, las piedras (Sentencia de 6§ de
noviembre de 1990), el spray de defensa per-
sonal, los gases o aerosoles (Sentencia de 29
de enero de 1980), vy hasta una jeringuilla
{Sentencia de 18 de febrero, 22 de mayo de
1882, 25 de marzo de 1993, 23 de noviembra
de 1894). Como arma de fuego ha de enten-
derse todo mecanismo capaz de propulsar
proyectiles mediante la deflagracidn de la pal-
vora, tales como pistolas, revalveres, metra-
lietas, rifles, carabinas, fusiles y escopetas,
con o sin su culata y con o sin los cafiones
recortados. Tratdndose de estas armas, es
evidente que si no constan sus caracteristicas
de marca y calibre, si era real o simulada, se
hallaba © no cargada ¢ si finalmente se
encontraba en buen estado de funcionamien-
to, no podra aplicarse el sublipo agravado y
todas las de fuego que sean aplas para el dis-
paro ¥ lleven municion; en ofro caso, sdlo
serian medios peligrosos si por sus caracte-
risticas y por la forma en que fueron utilizadas
pudieran ser armas conlundentes..,

En todo caso se trata de una agravacion en
funcion del riesgo potencial que tales medios
introducen en la agresidn. Se trata puramente
del riesgo abstracto que, caso de concretarsa
en muerte o lesiones graves, se castigaria
independientemente, con la pena prevista en
los tipos correspondientes, si bien hay que
pensar gue en concurse ideal con la agresion
sexual.

Tipo particular de agresién sexual se con-
templa en el art. 607.2.2, situado en el Titu-
lo XXV, entre los Delitos contra la Comunidad
Internacional y en concreto, en el capitulo |1,
relativo al genocidic. Castiga a quienes

“can propadsilo de destruir total o par-
cialmente a un grupo nacional, &tnico,
racial o religioso, agredieran sexualmen-
te a alguno de sus miembros,..”,

CAPITULO NI
DE LOS ABUSOS SEXUALES

Siguiendo basicamente el esquema esta-
blecido en la regulacidén de las agresiones, el
MCP regula los abusos sexuales, en principio
con caracter general {art. 181 y 183 parrafo
primero) en atencion a |a naturaleza de la
conducta determinante del comportamienta

sexual impuesto que, Sin ser &n ningun caso
violencia ¢ intimidacion, admite diversas
modalidades desde el simple actuar sin la
voluntad de la victima, hasta el obtener dicha
voluntad mediante abuso de superioridad o
engafio. Es por tanto la particular configura-
cidn de fa voluniad del sujeto pasivo o su total
ausencia lo caracteristico de los abusos fren-
te a las agresiones, siendo los compertamien-
tos sexuales tipicos idénticas en unos y atras.

Los abusos sexuales genéricos Pre-
supuesios comunes.

~ Tipo basico: art. 181.1.°

“El que sin violencia o intimidacién, y
sin que medie el cansentimiento, realiza-
re actos que atenten contra la libertad
sexual de oftra persona serd castigado
como culpable de abuso sexual con la
pena de multa de doce a wveinticuatro
meses.”

La figura tiene el acierta de aportar una delfi-
nicion general de estos delitos si bien de
caracter negativo al eliminar de un lado la vie-
lencia caracteristica de las agrasiones, y de
otro, el consentimiento de la victima, que
haria licita las conductas. Sin embargo, |a
existencia de formas cualificadas, atenuadas
¢ particulares de abuse, que aportan alguna
singularidad en la configuracion de la volun-
tad de la victima, y que supondran los
supuestos mas frecuentes, hace gue el ambi-
to de aplicacion de este tipo basico sea casi
inexistente pues resulta dificil imaginar un
abuso sexual fuera de las modalidades tipicas
previstas en los siguientes tipos.

— Tipo peculiar: el abuso fraudulento: arl. 483

“El que interviniendo engafo, cometie-
re abuso sexual con persona mayor de
doce anos y menor de dieciséis, sera
castigado con la pena de multa de dace
a veinticuatro meses.”

Aungue se sefiala la misma pena que para
el tipo basico, se trata de una conducta de
menaor entidad en la medida en que se pena-
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liza exclusivamente si afecta a menores entre
12 y 16 afios. Corresponde al estrupo fraudu-
lento del art. 435 del ACP, heredero del anti-
guo estupro por engano que la jurisprudencia
identificd sistematicamenta como “falsa pro-
mesa, expresa o tacita, de matrimonio”, para
determinar &l comportamiento sexual desea-
do de la victima. Pero superada tal idea hoy
dia se entiende que el engario ha de ir referi-
do al signilicado del comportamiento sexual
impuesto {9). Precisamente por ello se ha
pensade que el abuso fraudulento con mayo-
res, de ser materialmente posible, no merece
ser penado, y aln cabe cuestionarse gque
jovenes situados en la mitad superior del
intervalo de edad que va entre los doce y die-
ciséis afos, con escolarizacion normal, sean
susceptibles de caer en arlificios enganosos
que determinen una falsa representacion
sobre el significado de las conductas sexuz-
les. Por otra parte, resultan impunes los
supuestos de comportamiento sexual logrado
can engano por sustitucion de una perscna
por ofra o por simulacion de matrimonio cuan-
do se trate de mayores de dieciséis afos. Uno
de {ales casos fue calificado, no sin criticas
doctrinales, por la Sentencia de 15 de junio de
1957 como de privacion de sentido por parte
de la victima, lo que entonces implicaba viola-
cion (arl. 428.2.%) y hoy supondria condena
por los mas agraves abusos sexuales del art.
181.22

La fijacion matemética en los /imites de
edad en el sujeto pasiva de los delitos de
estupro ha producido criticas doctrinales por
la inflexibilidad que representa un limite tan
estricto con el que un instante puede ser la
irontera entre un pena o |a impunidad.

Siendo la edad de la victima elemento del
tipo, &l error del culpable al respecto debera
regirse por las normas del art. 14.1, Esto es,
si fuera invencible, excluye la responsabilidad
penal; sienda vencible, al no existir una moda-
lidad culposa del delito, hemos de llegar a la
misma conclusion puesto que no puede admi-
tirse la irrelevancia del error so pena de ins-
taurar una responsabilidad objetiva inacepta-
ble en nuestro Derecho.
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— Tipo privilegiado: art. 181.3:

“Cuando el consentimiento se obtenga
prevaliéndose el culpable de una situa-
cion de superioridad manifiesta que
coarte la libertad de |a victima se impon-
dra la pena de multa de seis a doce
meses.”

Corresponde al art. 434 del ACP, pero deli-
rmita mas el ambito de |a relacian de superio-
ridad que no serd ya “la originada por cual-
quier relacion o situacidn”, sino sdlo aquella
que siendo “manifiesta” u ostensible, “coarte”
la capacidad de consentimiento de |a victima.
Pero como en la redaccidn anterior, no basta
la superioridad, el culpable ha de prevalerse
de ella.

Como ejemplos de tal situacion el ACP, en
su redaccion anterior a 1978 citaba sacerdo-
te, tutor, maestro, autoridad, patrono, jefe... y
la jurisprudencia mas reciente se refiere a
relaciones de vecindad entre el culpable y una
persona de escasa edad (26 de abril de
1985), dependencia laboral (5 de marzo de
1085, 28 de octubre de 1987) desamparo de
la victima (7 de noviembre de 1883}, padre
con hija (28 de marzo de 1895), protesor con
alumnos {29 de abril de 1995), aprovecha-
miento del déficit intelectual de la victima {19
e abril de 19895), cierto parentesco (marido
de una tia de la victima en Sentencia de 22 de
maya de 1995)...

Si en las agresiones sexuales hay una
voluntad contraria, ¥ en los abusos del art,
181.2° no hay consentimiento, en los fraudu-
lentos del 183 y en éstos del 181.3, hay un
consentimiento, pero esta viciado por el enga-
fio o el prevalimiento de superioridad, y tales
vicios, no anulan la libertad de decision, pero
s la disminuyen notablemente.

Como acierto de la nueva regulacion hay
que destacar la supresion de los limites de
edad en la victima (antes entre doce y diecio-
cho anos).

— Tipos agravados: art. 181.2:

“En lodoe caso se consideran abusos
sexuales no consentidos los que se gje-
cuten: 1.2 Sobre menores de doce anos,
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2.2 Sobre personas que se hallen priva-
das de sentido o abusando de su trastar-
no mental.

En estos casos, se impondra la pena
de prision de seis meses a dos afos.”

Se establece aqui en principio una presun-
cion “luris et de iure” de ausencia de consen-
timiente en ambos supuestos; el aparente
consentimiento prestado por la wvictima en
tales casos sera totalmente nulo pues ni los
menores de doce anes, ni quienes estan pri-
vados de sentido o aguejados de frastorno
mental pueden prestarlo.

La innovacion del NCP es extraer tales
casos del ambito de |las agresiones sexuales
(violacién del art. 429.2 y 3 o agresiones del
art. 430) y configurarlos como abusos, si bien
con la pena mas grave de todos ellos.

En el caso de la edad menor de doce afios,
el limite s matemdtico e inflexible de forma
gue resultan totalmente contrarias al principio
de legalidad |a equiparacion a menores de
incapaces (normalmente por oligofrenias) a
los gue se establece medica y convencional-
mente una edad mental inferior a doce afos,
El TS desde la Sentencia de 4 de marzo de
1935 hasta las de 30 de mayo de 18987, 7 de
febrerc de 1992 v 8 de noviembre de 1985
indica que la edad se ha de computar en sen-
tido exclusivamente cronoldgico o bioldgica.
La proteccion penal debe imponerse exclusi-
vamente en aquellos casos, si fuera posible,
par la via del "abuso de su trastorno mental”.

El error sobre la edad ha de tratarse como
se ha comentadoe mas arriba, conforme al ar,
14.1 del NCP.

Respecto a la privacion de sentide, hemos
de entender los cases de inconsciencia pro-
ducidos por enfermedad, desmayo, ingestion
de alcohol o estupefacientes, suefio, hipnosis,
eslados crepusculares previos al despertar...,
Respecto al suefo no patolégico, aunque fue
considerado como privacidn de sentido por la
Sentencia de 1957 ya comentada, se ha
entendido después (20-XI1-85) que puede
operar coma privacion de sentido a efeclos de
los abusos sexuales genéricos pero no de los
consistentes en penetracidn por cualguiera de
las tres vias tipicas del art. 182 supuesto gue
resulta mas “bocacciano” que real.
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En cuanto al abuso de su trastorno mental
hay que sefalar que la redaccion es mas
correcta que la anterior que mencionaba la
enajenacion. El frastorno mental abarca tanto
las enfermedades mentales como las oligofre-
nias, si bien ha de concurrir incapacidad para
comprender el sentido total del comporta-
miento sexual y aceptarlo o rechazarlo libre-
mente, como deriva de la exigencia del
“abuso” por parte del sujeto activo de ese
trastarnag.

Abusos sexuales consistentes en acceso
carnal, introduccién de objetos o penetra-
cion bucal o anal.

Con la conducta sexual tipica que comenta-
mas al hablar de |as agresiones sexuales del
art. 179, y las conductas determinantes de los
abusos que acabamos de ver en los arts. 181
y 183, las penas se gradian del siguiente
modao:

—Engano, art. 183.2.% prisidén de seis
meses a tres anos.

- Prevalimiento, art. 182, segundo inciso,
en relacién con el 181.3: prisidn de uno a
seis anos.

— Falta de consentimiento, art. 182, primer
inciso, en relacion con el 181.2: prisidn de
cuatro a diez anos.

Estos dos Gltimos supuestos pueden verse
agravados con la pena en su mitad superior
{art. 182) por dos de las circunstancias pre-
vistas para las agresiones en el art, 180: el
prevalimiento del parentesco en el que ng se
mencionan ahora a los afines y la especial
vulnerabilidad de la victima por edad, enfar-
medad o situacién. En definitiva, dos casos
particulares de abuso de confianza y de
superioridad,

CAPITULC I
DEL ACOSO SEXUAL
Art. 184:

“El que solicitare favores de naturaleza
sexual para si o para un tercerg preva-
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ligndose de una situacidn de superiori-
dad laboral, docente o analoga, con &l
anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionadeo con las legiti-
mas expectativas que pueda tener en el
ambito de dicha relacion, sera castigado
como autor de acoso sexual con la pena
de arresto de doce a veinticuatro fines
de semana o multa de seis a doce
meses,”

Con esta nueva figura el NCF anticipa la
proteccion de la libertad sexual a un momen-
to anterior: el estadio previo de formacion de
la voluntad que puede verse condicionado o
perturbado en determinadas situaciones con
la mera solicitud de un comportamienio
sexual. Se trata de un acto preparatorio puni-
ble por expresa decision del legislador.

Mo se castigan agui comportamientos
sexuales impuestos de uno u otro mado, siNo
el mero planteamiento de las pretensiones
sexuales, la simple solicitud de los favores,
cuando tiene lugar en determinado ambito vy
situacion, en que |a libertad de victima existe,
pero limitada ante la perspectiva de frustra-
cidn de sus legitimas expectativas laborales,
académicas o andlogas. El hecho de que no
sea necesaria la efectiva limitacion de la liber-
tad, configura un tipo de mero riesgo o peligro
abstracto.

Por ello cabe pensar que mas que la liber-
tad sexual se protege el simple derecho a no
verse inquietado por pretensiones sexuales,
coactiva o abusivamente planteadas, por
quienss ostentan una posicion superior en
ciertas relaciones.

Habra que esperar a lo que la jurisprudencia
vaya a entender por “soficitud” a estos efectos
y si habrd de ser clara y expresa o se inclui-
ran las alusiones mds o menos veladas,
expresiones equivocas, pPIropos Qgroseros..
En tado caso y pese a gue el nombre de |a
figura {acoso) implica normalmente una acti-
tud mas o menos constante y reiterada, la
definicien tipica no requiere mas que una sola
actuacion de solicitud o pretensién y puede ir
referida a cualquier comportamiento sexual
de una u otra entidad. Sin embargo si s¢ esta-
blecen dos requisitos:

- El prevalimiento de la superioridad gue
tenga el culpable, esto es, abusando de la
posicion que ocupe, que ha de ser tal que le
permita efectivamente causar algun mal al
sujeto pasivo, v ello como exigencia logica,
que la ley no menciona.

— Ef anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionado con sus legitimas
expectativas en el ambito de la relacion labe-
ral, docente o analdga. La deficiente redac-
cion legal no deja claro si el anuncio del mal
&5 simplemente la forma que adopta el preva-
limiento —como ocurrird normalmente— o si
ademas, e independientemente, ha de darse
éste para configurar el tipo penal. Tampoco se
dice, pero es lagico entenderlo asi, en rela-
cion con las exigencias jurisprudenciales del
delito de amenazas, que el anuncio ha de
referirse a un mal futuro, pero posible y vero-
simil, pues de otro modo no tendria ningun
efecto perturbador sobre el sujeto pasive,

— En definitiva, se trata de una figura espe-
cifica de coacciones con la gue el legislador
castiga simplemente la presidn que el culpa-
ble hace o pretende scbre la wvoluntad del
sujeto pasivo, sin exigir en absoluto que este
caeda electivamente a lo pretendido, ni gue
aquél logre su proposito. Como amenazas ¥
coacciones, no reguiere un resultado material
y, al consumarse con la mera solicitud, no
admitira tentativa,

— En los casos en que el sujeto pasivo acce-
da a las pretensiones del superior en wvirtud
del prevalimiento, estariamos en presencia de
abusos sexuales (arts. 181 y 182} cuya mayor
gravedad absorberia el acoso como aclo pre-
paratorio.

— Tipos especiales de acoso sexual estan
también previstos como delitos contra |a
Administracion Publica, como abusos de los
funcionarios en el ejercicio de su funcion
{cap. IX) en los arts. 443, 444 y 445, que se
corresponden con los antiguos arts. 383 y
384, y que castigan al funcionario publico que
solicitare sexualmente a una persona gue
para si © para una serie de parientes gue se
describen, tenga pretensiones pendientes de
la resolucion del funcionario o acerca de |as
cuales deba evacuar informe o elevar consul-

e
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ta a su superior {art. 442) o al funcionario de
instituciones penitenciarias o de centros de
proteccion o correccion de menores que soli-
citare sexualmente a una persona sujeta a su
guarda, o a una serie de parientes de la
misma (art. 444.2), disponigndose en todo
caso gue las penas previstas se impondran
en cada casa sin perjuicio de fas que pudieran
corresponder por los delitos conlra la libertad
sexual efectivamente cometidos (art. 445). La
prevision aqui, a diferencia de lo que ocurre
en el acoso sexual comin del ar. 184, tiene
sentido pues no cabe hablar de progresidn
delictiva coma avance en el ataque al mismo
bien juridico protegido ya que los arts. 443 y
445 alacan el buen funcionamiento e integri-
dad de la Administracidn publica, y los con-
cretos actos sexuales realizados mediante &l
abuso del funcionario integrarian atentados
contra la libertad sexual individual,

CAPITULC IV

DE LOS DELITOS DE EXHIBICIONISMO ¥
PROVOCACION SEXUAL

Estos delitos suponen el dltimo limite de
proteccion de la libertad sexual individual,
describiendo conductas menos graves, pero
todavia dignas de punicion per cuanto tienen
de menosprecio de la voluntad de la victima a
la que se inserta en una accién o contexto
sexual sin su consentimiento, en la que pasa
a ser participe pasivo e involuntario.

Se trata de conductas que normalmente o
implican contacto corporal y que convierten a
la victima en mero objeto de placer sexual
ajena {exhibicionisma} o mecanismo suscepti-
ble de excitacion o que van dirigidas funda-
mentalmente a despreciar la opcién personal
que sobre el comportamiento sexual haya
efectuado o vaya a efectuar el sujeto.

Sin embargo, el NCP las ha despenalizado
en cuanto se refieren a mayores de edad,
entendiendo que no son dignas del reproche
penal salvo que afecten a menores o incapa-
ces que no pueden formar libre y validamente
5U consentimiento en materia sexual. Se cas-
tiga asi

“Al gue ejecutare o hiciere ejecutar a
otro actos de exhibicién obscena ante
menores de edad ¢ incapaces sera cas-
tigado con pena de multa de 3 a 10
meses.”

La accidn se describe disyuntivamente en
dos modalidades de conducta en realidad
bien distintas: por un lado el ejecutar actos de
exhibicion obscena ante menores o incapa-
ces, que requiere la precision del término
“obscena” gue la jurisprudencia siempre ha
entendido en relacidn con la impudicia o lo
contrario al pudor y buenas costumbres, con-
ceptos todos ellos indeterminados, conteni-
dos en el antiguo y denostado “escandalo
publico”. Superada la idea de los delitos
sexuales come proteccion de una determina-
da concepcion de la moral sexual, los conte-
nidos obscenos habran de referirse hien a
sensaciones de asco, repugnancia, bien a
posibilidades de excitacidn sexual. En esta
linea por acto de exhibicidn obscena hemos
de entender el mostrar los drganos sexuales,
siendo indiferente la finalidad de obtener una
satisfaccion sexual propia o una aproximacion
sexual a la persona confrontada.

De otro lade, el tipo hace referencia a quien
“hiciere ejecutar a otro” esps actos ante
menores o incapaces. La conducta adguiere
un particular relieve pues sin dejar de ser
exhibicion entrara en concurso con una agre-
sidn sexual respecto del autor inmediato a
quien se obliga a la exhibicion.

— En todo caso la exhibicion ha de hacerse
amle unos sujetos pasivos determinados.
Quiere decirse en su presencia pero en una
interpretacion telecldgica concluiremos que la
exhibicién ha de ser ademas realmente perci-
bida por el menor o incapaz, siendo necesario
que se capte el sentido sexual de la accion
presenciada o percibida en la medida en que
ello sea posible teniendo en cuenta la edad y
|a capacidad intelectual del ohservador.

- Los sujelos pasivos estan delimitados a
menores de edad (tal vez fuera preferible el
limite inferior de edad de dieciséis afios del
antiguo art. 431 del CP) e incapaces, en el
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sentido de enajenados o aquejados de enfer-
medad mental que impida su discernimiento y
libertad, y por ello, impedidos de prestar libre-
mente su consentimiento. La expresion inca-
paces, mejora la de deficientes mentales
empleada en la anterior redaccidn legal.

— Difusidn de pornografia: art. 186:

“El que por cualquier medio directo,
difundiere, vendiere o exhibiere material
pornografico entre menores de edad o
incapaces, serd castigado con la pena
de multa de tres a diez meses.”

Antes de la reforma de 1988 el GP no con-
tenia una referencia expresa a |la pornografia
cuya difusién se castigaba como escandalo
publico por ser grave ofensa al pudor o bue-
nas costumbres. Desde aquella fecha se tipi-
fica su difusion entre menares o incapaces en
aras de la proteccion del normal y libre desa-
rrollo sexual.

Interesa precisar ese elemento del tipo obje-
tivo que se determina con la designacion de
material pornografico, por el gue se entiende
la exposicion o representacion grafica de
caracter obsceno que se dirige a la excitacion
del impulso sexual. Comprende lodas las for-
mas de manifestacién de la comunicacion:
escritos, fotografias, representaciones de
cine, teatro, television, video... y puede decir-
se que ha quedado liberalizada, sea cual sea
su contenido, salvo en 1a difusion a menores
o incapaces

La accién es ahora delimitada no a cual-
quier medio, sino sélo a los “directos” de difu-
sign, venta o exhibicion de ese material por-
nografico.

CAPITULG V

DE LOS DELITOS RELATIVOS A LA
PROSTITUCION

I. Junto a la proteccion estrictamente indivi-
dual que el Derecho Penal otorga en los deli-
tos que hemos tratado hasta ahora, existe
otro nivel de proteccion, de ambito social, en
cuanto se prohiben determinadas conductas
relativas al ejercicio de |a prostitucion.
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Pera la consideracion individual de los actos
aislados de prostitucion, pese a su chjetiva
inmoralidad y a cuanto puedan lener de
degradacion de la persona, no interesa al
Derecho Penal. La experiencia historica
demuestra ademas que la prohibicidn de la
prostitucién bajo pena a quien la ejerce o al
cliente no tiene el efecto disuasorio persegui-
do y solo produce una clandestinizacion del
fenameno con indeseables consecuencias en
la salud plblica general {10).

Asi, |la prostitucidén entra en consideracion
en el sistena punitivo como “fendmeno social’
(11), lo que conlleva gue stlo son objeto de
sancion aguellas conductas relacionadas con
la prostitucién (induccion, promocién ¢ favare-
cimiento) realizadas por terceras personas,
generalmente con una finalidad lucrativa aun-
que la ley no la exija expresamente.

l os sistemas en orden a la represidan de la
prastitucion pueden reducirse a tres:

1. El de prohibicidn pura y simple que con-
sidera delito el ejercicio mismo de la prostitu-
cion y consiguientemente, todas las formas
de auxilio y mediacion.

2. El de tolerancia que permite la prostitu-
cion pero sometiendo a quienes la ejercen a
controles administrativos  fundamentalmente
sanitarios.

3. El sistema abolicionista, al que se ads-
cribe nuestro ordenamiento de acuerdo con
las tendencias internacionales dominantes,
no considera delito el ejercicio de la prostilu-
cién pero castiga de modo independiente los
actos de auxilio, fomente ¢ mediacion,

Il. Los antecedentes de la regulacion legal
de la materia que ofrecia hasta ahora el ante-
rior Codigo Penal en su Titulo 1X, cap. VI, se
encuentran en una serie de tratados interna-
cionales suscritos por Espana: los diversos
acuerdos existentes en la materia desde el de
18 de mayo de 1804, fueron refundidos en el
Convenio de 21 de marzo de 1950 para la
Represidn de la Trata de Personas y de la
Explotacion de la Prostitucion ajena, firmado
en Lake Succes (Nueva York), al que se adhi-
rio Espana el 18 de junio de 1962,



En materia penal, los Estados firmantes de
este acuerdo se comprometen a castigar la
intervencidn lucrativa o no en la prostitucion o
corrupcidn ajena. A consecuencia de este
compromiso, la Ley de Bases de 1961 parala
Reforma del Codige Penal, propone una
nueva maodificacion de la materia, pero en el
ambito administrativo ya primaba el caracter
prohibitivo, al cesar todo el control sanitario y
policial, y clausurarse “oficialmente” las casas
de mancebia y de tolerancia, por el Decreto
ley de 3 de marzo de 1956 (12), cuya herede-
ra directa fue la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacidn Social que en su art. 2, 4.9 con-
sideraba incursos en estado peligroso a “los
que habitualmente ejerzan, promuevan, favo-
rezcan o faciliten |la prostitucion”,

Todo ello trascendio al ambito penal en una
reforma represiva que construyd los tipos de
manera que a juicio de Rodriguez Devesa, lo
que deberia ser expresidn de una posicidn
oficiaimente abolicionista, se convirtid en una
forma enmascarada de prohibicion, lo que
junto con el desmesurado casuismo y lo farra-
goso de la técnica legislativa, merecid una cri-
tica general severisima (13).

lll. Con caracter previo al estudio de los
actuales tipos penales al respecto debe preci-
sarse el conceplo de prostitucion. Por tal se
entiende la ejecucion venal —esto es, por pre-
cio—de actos sexuales; como actitud, supone
la oferta abierta y habitual, de la prestacion
carnal por precio. Las notas caracteristicas
del concepto no hacen pues referencia tanto a
comportamientos  sexuales determinados
como al "libre accesg”, oferta abierta o entre-
ga carnal indiscriminada de una parte, y a la
venalidad, de otra. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de mayo de 1980 habla tam-
bién de una cierta habitualidad como caracte-
ristica de la prostitucion.

Pera el concepto de prostitucion hasta
ahara utilizado por la ley no se encuentra ter-
minantemente acotado, lo que se ha agrava-
do por el emplee conjunto en el antiguo CP
del término prostitucion con el de corrupcian,
evidentemente mas restringido, porque toda
persona prostituida esta corrompida, pero no
toda persona corrompida es necesariamente
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prostituta, ya que puede actuar libremente y al
margen de toda idea de lucro. Por ofra parte,
la corrupcidn es esencialmente un acto contra
la moral individual del corrempido: en cambio,
la prostitucion estd presidida por el mavil de
lucro hasta el punte de haber afirmado
Seeling (seguido por Rodriguez Devesa) su
naturaleza de delitos contra el patrimanio.

En general la prostitucion supone la forma
mas grave o degradada de corrupcidn en la
qgue se entrega el tralo sexual por dinero a
quien |o solicite. ¥ la corrupcion seria la ini-
Ciacion precoz o perversa en la sexualidad y,
por tanto, referida sobre todo a menares, con
los que la conducta adquiere particular tras-
cendencia, en la medida en gue les impide al
alcanzar la plenitud de su personalidad optar
libremente en el ambito de lo sexual
{Sentencias de 27 de diciembre de 1993 y 21
de diciembre de 1995), El ACP aludia a
ambos termings, No Como univacos, pero sin
establecer limites claros entre uno y otro. La
cuestion ha guedado resuelta al referirse
ghora [a ley exclusivamente a la prostitucion.

V. El bien juridico protegido es la libertad
sexual individual que se ve afectada cuando
la persona es determinada por unos u otros
medios de mayor o menor potencialidad coac-
tiva al ejercicio de [a prostitucion, en el caso
de mayores, o simplemente favorecida y apo-
yada en el caso de menores de edad. Tal es
la postura de Polaino Mavarrete (14) v Bajo
Fernandez (15) y de las Sentencias del
Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1984 y
30 de abril de 1993, pera otro sector doctrinal
(16}, partiende de la heterogeneidad de los
distintos tipos antas previstos, habla también
de delitos contra la moral social colectiva.

V. Tipos penales:

A. Favorecimiento de la prostitucion de
menores o incapaces.

— Tigo basico: art. 187.1;
“El que induzea, promueva, favarezea

o facilite la prostitucion de una persona
menor de edad o incapaz sera castigado
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con las penas de prisidn da uno a cuatrg
afos y multa de doce a veinticuatro
meses.”

Corresponde con &l art. 452 bis b) del ACP,
si bien resulta mucho mas sencille al refundir
en un solo epigrafe genérico las cuatro posi-
bilidades que aquél indtil y reiteradamente
relataba, y tambign mas compleio pues inclu-
ye en el ambito de proteccidn a los incapaces,
antes no mencionados.

La conducta tipica esta descrita alternativa-
mente en cuatro verbos con terminologia
importada de la legislacion francesa y en rea-
lidad poco precisa. Para Puig Pena (17) “pro-
mover” es, como seria hoy también el “indu-
cir', impulsar 4 una persona para que se pros-
tituya; “favorecer” es ayudar o auxiliar a tal
objeto y “facilitar” es allanar obstaculos, pro-
porcionar medios y formas (Sentencia
1315/95, de 21 de diciembre). Para R.
Dewvesa (18), pese a tales definiciones, la
imprecision subsiste en la medida en que se
sustituyen unos térmings por otras igualmen-
te vagos, y cabria pensar que en realidad se
trata de incluir las diferentes formas de parti-
cipacion: induccién, cooperacidén necesaria y
camplicidad.

Estas conductas pueden realizarse en comi-
sidn por omisidn siempre gque se den los pre-
supuestos de tal modalidad de accion.

Respecto a la consumacion y cardcter de la
figura existe también polemica doctrinal pues
mientras Rodriguez Devesa (13) entiends que
es necesaria la efectiva consecucién del
resultado de prostitucion del menor o incapaz,
o su favorecimiento real, siendo posible por
tanto la tentativa, otros autores como Cuello
Calén {20}, Bajo Fernandez (21} y Diaz
Ripollés (22} entienden que se trata de delitos
de simple actividad que no precisan la real
prostitucion del menor o incapaz y en los gue
no cabe o resulta dificil la tentativa.

- Tipas cualificados:
@ art. 187.2;

“Incurrirdn en |a pena de prision pre-
vista en su mitad superior ademas de en
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la de inhabilitacion absoluta de seis o
doce afos los gue realicen las conductas
anteriores prevaliéndose de su condicidn
de autgridad publica, agente de ésta o
funcionario publico.”

Se trata de una agravacion de caracter per-
sonal para la gue lo decisivo no es el caracter
plblico del autor, sino el prevalimiento del
mismo para la comisian del delito.

@ art. 188.3:

“El gue determine coactivaments,
mediante engafioc o abusando de una
situacidn de necesidad o superioridad a
un menar o incapaz a ejercer la prostitu-
cion o mantenerse en ella..., serd casti-
gado con la pena superior en grado a la
prevista.”

Ella en principio debe entenderse referido a
la pena prevista en el art. 188.1, por lo que
corresponderd la de prisidn de cuatro a seis
anos y multa de veinticuatro a treinta meses.

La cualificacion viene dada por la indole de
la conducta gque, como veremos |uega, exce-
de del mero favorecimiento o la simple induc-
cidn por suponer un mas grave atentado con-
ira la lipertad del menor o incapaz al que se
lleva a |a prostitucion por la via de la coaccidn,
el engano o el abuso, ya de su propia preca-
riedad, ya de la superioridad en gue se
encuentre el aulaor.

A su vez este tipo admitiria una cualificacion
de segundo grado, para cuando el sujeto
cometa la conducta abusande de su condi-
cidn de autoridad, agente de ésta o funciona-
rio publico (arl. 188.2) caso en que se |s apli-
caria lambién la pena de inhabilitacion, pero
no en el grado previsto en este parrafo segun-
do del art. 188, sino en el grado superior
inmediato que impone el parrafo lercero para
"aguellas conductas”.

@ Incumplimiento de deberes asistenciales:
art. 188.2:

“El que tuviere bajo su potestad, lutela,
guarda o acogimiento & un menor o inca-
paz y que con noticia de la prostitucion




de este no haga lo posible para impedir
su continuacidn en tal estado o no acu-
diere a la autoridad para el misme fin si
carece de medios para su custodia, incu-
frird en pena de multa de tres a diez
meses.”

El precepta, correspondiente al antiguo art.
452 bis e}, ha suprimido |as referencias mora-
lizadoras y simplificado extraordinariamente
la redaccidn para configurar un tipo de omi-
si6n pura y naturaleza eminentemente dolosa,
puesto gue se exige la noticia de la prostitu-
cion del menor o incapaz, que sanciona el
incumplimients de deberes marales de forma
hasta cierto punto superflua, dado que la
mayor parte de los supuestos pueden gquedar
abarcados por otras figuras como &l abando-
no de familia.y nifios o la sustraccion de
menares,

Admite la induccion o el encubrimientn, pero
no actos de auxilio. Es ademas un tipo subsi-
diario del 187.1, y per lo tanto se aplicara sdlo
cuando no haya habido una cooperacion
efectiva aunque sea omisiva a la prostitucion
del menor o incapaz,

Respecto de esta figura se establece ade-
mas una suerte de sancion afadida al dispo-
ner el art. 189.3 que

“el Ministerio Fiscal promoverd las
acciones perinentes con abjeto de privar
de la pafria polestad, tutela, gquarda o
acogimiento familiar a la persona que
incurra en alguna de |las conductas men-
cionadas en el parrafo anterior.

B. Determinacién a la prostitucion de
mayores.

~ Tipo basico:

“El gue determine coactivamente,
mediante engafo ¢ abusando de una
sitvacion de necesidad o de superiori-
dad, a una persona mayor de edad a
ejercer la prostitucidon o a mantenerse en
ella, sera casligado con las penas de pri-
sidn de dos a cuatro afos y multa de
doce a veinticuatro meses.”
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Con este articulo el nuevo CP despenaliza
el simple favorecimiento o proteccion de la
prostitucion de mayores de edad a que aludia
el antiguo art. 452 bis a) en su nimero 1 y que
ahora solo sera delito si se refiere como
hemos visto a menores o incapaces. Por otra
parte, se refunden en un parralo de forma
mas clara y escueta los nums. 2¢ y 3¢ del anti-
guo articulo 452 bis a) (el que por medio de
engang, viclencia amenaza abuso de autori-
dad u otro medio coactive determine a perso-
na mayor de dieciocho afos, a satisfacer
deseos sexuales de ofra y el que retuviere a
una persona, contra su voluntad en prostitu-
cion o en cualquier clase de trafico inmoral).

Es eminentemente un delito contra la liber-
tad sexual o mas exactarmente contra |a libre
determinacién del comportamiento sexual
referido a practicas de prostitucion . El atenta-
do se produce precisamente mediante una
coaccidn, un engafio o un abuso de necesi-
dad o superioridad que en los tres casos han
de ser aptos para mover la voluntad del suje-
to pasivo y determinarlo al ejercicio de la pros-
titucion. Mientras la antigua normativa men-
cionaba expresamente |a violencia y la ame-
naza como medios de determinacidn de Ia
voluntad ajena, la actual habla solo de coac-
cion, aunque a efectos practicos venga a ser
lo mismo, dado que en su sentido normativo
la coaccion implica ya un cierto grade de vio-
lencia y, o intimidacion en la conducta, coma
medios de forzar la voluntad ajena. En todo
caso, ante la falta de mencion expresa, cobra
mayor fuerza |a tesis de que, de producirse la
determinacion a la prostitucian con o median-
te viclencia, y sohrepasando ésta los minimos
canceptualmente insitos en la coaccidn al
punta de constituir delite independiente de
lesiones, entrard éste en concurso con el deli-
o relativo a la prostitucion que no puede
absorber excesos sobre la descripcion tipica
de su canducta,

Llama la atencién el hecho de gue si “al
cliente” de la persona prostitluida esta en con-
nivencia sobre el engano, la violencia o la inti-
midacidn, su comportamiento sexual pasaria
atener relevancia penal a través de la corres-
pondiente figura de agresidn o abuso sexual,
En tal caso, este tipo seria meramente subsi-
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diario y s6lo se aplicaria en defecto de las nor-
mas principales de agresion o abuso (24).

Siendo éste el unico comportamiento des-
crito en materia de prostitucion de mayores de
edad, con el nuevo CP guedan exentos de
pena tanto el simple favorecimiento (art. 452
bis a) 1%) el proxenetismo no coactivo ¢ frau-
dulento {art. 452 bis ¢} y las tercerias locativas
{art. 452 bis d}.

- Tipo cualificado: art. 188.2:

“Incurriran ademas en la pena de inha-
bilitacién absoluta de seis a doce anos
los que realicen las conductas descritas
en el apartado anterior prevaliéndose de
su condicion de Autoridad, agente de
gsta o funcionario publico.”

C. Utilizacion de menores o incapaces en
actos pornograficos o de exhibicionis-
mao.

Art. 18310

“El que utilizare a un menor de edad o
incapaz con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos sera cas-
tigado con la pena de prision de uno a
tres anos.”

Ademas de la libertad sexual de menores o
incapaces se protege aqui el derecho de los
menores, especialmente, a una correcta for-
macion en el ambito de lo sexual.

El sujeto activo serd tanto el autor o dueno
del espectaculo en el gque se utiliza al menor o
incapaz como la persona que ostentando
potestad, tutela, representacion legal o simple
guarda sobre &1, se aprovechare de cualquier
forma {“utilizare”) de su parlicipacion en el
espectacula.

0. Reincidencia internacional.
At 190:

“| a condena de un Juez o Tribunal
extranjero, impuesta por delitos com-
prendidos en este Capitulo, sera equipa-
rada a las sentencias de los Jueces o
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Tribunales espanocles a los efectos de
aplicacion de la agravante de reinciden-
cia”

Repraduciendo praclicamente el art. 452 bis
fy del anterior CP, se recoge aqui lo dispuesto
en los arts. 7 a 10 del Convenio de Lake
Sucess, en aras de la efeclividad de |a repre-
sian internacional de estas conductas. El prin-
cipal problema es, sin embargo, la inexisten-
gia de un registro supranacional en que cons-
ten tales condenas, y ante lo impracticable de
la indagacién pais por pais, no serd posible
conocerlas a efectos de aplicar lo preceptua-
do en la ley.

CAPITULO VI

DISPOSICIONES COMUNES A LOS
CAPITULOS ANTERIORES

— Condiciones de perseguibilidad: art. 181:

“{. Para proceder por los delitos de
agresiones, acoso o abusos sexuales,
sera precisa denuncia de la persona
agraviada, de su representante legal o
guerella del Ministerio Fiscal, que actua-
ra ponderando los |egitimos intereses en
presencia. Cuando la victima sea menor
de edad, incapaz o una persona desvali-
da bastara la denuncia del Ministerio
Fiscal.

2. En estos delitos el perddn del ofen-
dido o del representante legal no extin-
gue la accién penal ni la responsabilidad
de esta clase."

Tradicionalmente los delitos contra la liber-
tad sexual {viclacion, agresiones, estupro y
rapta} se han configurado como delitos semi-
pliblicos, cuya persecucion se condicionaba a
la iniciativa del agraviado que, por la naturale-
za de los hechos y la implicacién en ellos de
aspectos de su intimidad, podria no tener inte-
rés en su persecucion publica. Esta concep-
cian tenia su complemento en la eficacia gque
en este ambilo se otorgaba al perdén del
ofendido: la extincion de la responsabilidad
penal & incluso hasta 1983 de la pena
impuesta 0 en ejgcucion.
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Los multiples casos de perdén otargado por
motivaciones venales, especialmente en los
supugstos mas graves de violacion y &l
aumento general del nimero de denuncias
por delitos de esta naturaleza, ha llevado al
legistador ya en 1983 a suprimir la eficacia del
perddn con caracter general y a ampliar ahora
con el NCP las posibilidades de persecucion
publica de estas figuras.

Puedan denunciar en primer lugar y con
caracter excluyente |a persona ofendida par el
hecho y en su caso (menar edad, incapaci-
dad) su representante legal. Si el ofendido es
menor, incapaz o persona desvalida (expre-
sion alusiva a quienes reuniendo las condicio-
nes para ser legalmente representados, care-
cieran de representacion) puede también
denunciar los hechos el Ministerio Fiscal,

Pero se amplian notablemente las posibili-
dades de persecucion publica de estas figu-
ras que se otorgan siempre al Fiscal, aungue
exigiendole la interposicién de querella y la
ponderacion de los intersses legitimos en pre-
sencia. Quedan pues excluidos sdlo las
denuncias de personas ajenas a los hechos y
la acusacidn popular.

En este punto cobra especial relieve lo dis-
puesto en el art. 15.5 de la L.O. 35,1995, de
11 de diciembre, sobre ayudas y asistencia a
las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual.

“El Ministerio Fiscal cuidard de prote-
ger a la victima de loda publicidad no
deseada que revele datos sobre su vida
privada o su dignidad, pudiendo solicitar
la celebracién del proceso penal a puer-
ta cerrada, de conformidad con lo previs-
to por la legislacidn procesal.”

— Penalidad:
— Agravacion por parentesco o encarga: art.
192.1:

“Los ascendientes, tutores, curadores,
guardadores, maestros o cualquier otra
persona encargada de hecho o de dere-
cho del menor o incapaz, que interven-
gan coma autores o camplices en g
perpetracion de los delitos comprendi-
dos en este Titulo, seran castigados con
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la pena que les corresponda, en su
mitad superior.

Mo se aplicara esta regla cuando la cir-
cunstancia en ella contenida estg espe-
cificamente contemplada en el tipo penal
de gue se trate.”

La excepcion se prevé para los supuestos
de agresiones agravadas por el parentesco,
abusos de prevalimiento o acoso sexual.

— Penalidad complementaria:

Arl. 192.2:

“El Juez o Tribunal podra imponer
razonadamente ademas la pena de inha-
bilitacion especial para el gjercicio de los
derechos de |la patria potestad, tutela,
curatela, guarda, empleo o cargo publica
o ejercicio de la profesidn u oficio por
tiempo de seis meses a seis afins.”

Arl. 184:

“En los supuestos tipificados en los
capitulos IV y V de este Titulo, cuanda
en la realizacion de los actos se utiliza-
ren establecimiantos o locales, abiertos
o no al pablico, podra decretarse en g
sentencia condenatoria su clausura tem-
poral o definitiva, La clausura temporal,
gue no podrda exceder de cinco afos,
podrd adoptarse también con caracter
cautelar.”

— Responsabilidades civiles:

Arf. 183:

“En las sentencias condenatorias por
delitos contra la libertad sexual, ademas
del pronunciamiento correspondiente a
la responsabilidad civil, se hardn &n su
caso los que procedan en orden a la filia-
cidn y fijacion de alimentos.”

Para los casos de insolvencia del condena-
do la Ley 35/1995 de 11 de diciembre, que
prevé ayudas estatales a las victimas de deli-
tos violentos y contra la libertad sexual, dis-
pone en su art. 6.4 que las mismas se aplica-

T
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ran también a los supuestos en que se hubie-
ren causado dafos su salud mental, aun no
determinantes de incapacidad temporal,
extendiéndose el importe de la ayuda a los
tasos del tratamiento terapeutico libremente
elegido por la victima en la cuantia maxima
que reglamentariamente se determine.
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